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تعد نظرية الالتزام العمود الفقري للقانون ، واهم نظرياتها ، وكما نعلم ان مصااادر الالتزام الارةعة ةينف  م مدااودت يدااتنيان وهم ك       

التطور الفقهم اةتدع الفقيل الرومانم )مودداااتان ل القانون كمصااادر  ام    إزاءمن العقد وشاااةل العقد واليريمة وشاااةل اليريمة  ، ولكن 

 للالتزام .

التطور القانونم اضاايف الارادت المنفردت   وإزاءان تقنينين ناةليون نق  هذه المصااادر من الفقل الرومانم دون اي تييير ،  وكما هو معروف 

 .كمصدر يديد للالتزام ، واةد  تدمية اليريمة وشةل اليريمة للعم  غير المشروع ، واطلق على شةل العقد الكدب دون دةب 

  داريوالقرار الا  ، وويدف  كرت يديدت ان الحكم القضاااا م-التيديداف المتهورت   -انل يداااتعصااام على الالتزامالفقل القانونم يرى   ان    

 .  م الحكم القضا م تاركين القرارالاداري لةحث قادم ان شاء الله   هذه الفكرت ش دنناقكمصدرين يديدين للالتزام 

والحقيقة ان وظيفة  لل،  احقوق ولي  ينشاا ها ،  الصاا  ان الحكم القضااا م يكون كاشاافا للحق لا منشاا  ان القضاااء كما هو معلوم يحمم ال   

  مث  درا للالتزام مثللصاااالحكم القضاااا م يصااالك ان يكون م   كرت  القضااااء هو اقامة العد   م النزاع المعرول عليل ، ولكن ويدف ان

 وان القانون هو من يعطم هذا الحكم القضا م قوت انشاء الالتزام . ،المصادر الا رى المعرو ة

ماف اماف وانشااء التزاان القضااء لل دالطة تعدي  العقد ةمويب دالطتل التقديرية  انل يقوم ةمويب تفويل من القانون ةانقضااء التز           

وري يقاة  التيديد الاتفاقم الذي ندردااال  م انقضااااء ا رى يديدت تح  محلها مصااادرها حكم القاضااام ، وهذا التيديد هو تيديد ضااار

 . الالتزاماف

التيديد ةشااك  م تصاار هم حلو  امر مح  امر ، ر ، و م الالتزام حلو  التزام مح  التزام ، ر ،لذا لاةد من ةيان التيديد الضااروري  و   

  .شئ للالتزام ونكر   م المةحث الثانم مناقشة الفكرتمةحثين نةين  م اولهما مفهوم  كرت الحكم القضا م المن  ودنقدم هذا المةحث الى

 

 المبحث الاول 

 مفهوم فكرة الحكم القضائي المنشئ للالتزام

دااانتناو   م المطلب الاو  التيديد   ثلاثة مطالبدااانةين  م هذا المةحث  كرت الفقيل الدكتور دااامير تناغو،  دااانقدااام هذا المةحث   الى 

 ،الثالث تطةيقاف الحكم المنشئ للالتزام وتحليلل و،ثاره مطلبونةين  م ال ،الحكم مصدر للالتزام الضروري ، ونكر   م المطلب الثانم

  

 المطلب الاو 

  التجديد الضروري

، ونتناو   م ثانيهما  ثره  م القوانين الحديثةاو القانون الرومانمنتناو   م اولهما التيديد الضااروري  م  رعين  الىطلب  داانقداام هذا الم

 التيديد الضروري  م القانون الحديث .

 

 الفرع الاول

 التجديد الضروري في القانون الروماني  

ديد الضاااروري على نتناو   م اولها التيديد الضاااروري  م القانون الرومانم ، ونةين  م ثانيها اثر التي  قرتينعلى  لفرعدااانقدااام هذا ا

 القانون الحديث .

 

 

 



الداد  عشر لكلية القانون يامعة أه  الةيف عليهم الدلام المؤتمر العلمم الدنوي   

 التجديد الضروري في القانون الروماني -اولا:

د عموما هو حلو  امر هناك اقوا  عدت ما ةين الحق والدعوى ، والذي يهمنا  م حالة ويود نزاع قضااا م ، ه  يويد تيديد  يل ، التيدي    

، والحلو  كانقضاااء الالتزام لي  يوهر موضااوعنا ،  التيديد هنا ضااروري يحدث اثناء نظر الدعوى ،  ال صااومة تيديد   مح  امر ، ر

 . ل 1)للحق المتنازع عليل ،  ما تطلةل قة  القضاء شمء وما يحكم ةعد نظر الدعوى شي ا ا ر ،  ما حدث هو تيديد ضروري

ق الاصاالم ونشااوء التزام ا ر يديد،  ما يحدث هو تيديد  للحق المتنازع عليل ،  ما كانا ان ال صااومة امام القضاااء تنشااا انقضاااء للح   

حق ذو طةيعة واحدت  وهو حق شاا صاام ةصاارف  ) الحق اليديد ل،متنازعا عليل شاامء وما تم الحكم ةل شاامء ، ر ، وان الحق الذي ينشااا

ان يلتزم المدعى  وهووكذلك ان الحق اليديد نقدي ومعلق على شارط   ،النظر عن الحق المتنازع عليل داواء كان حقا شا صايا او حقا عينيا  

 . اذا تحققف الشروط  الواردت  م صياغة الدعوى  عليل ةد ع المةلغ النقدي

نتيية  هو  الضاروري ، ولكن  م التيديد م التيديد داواء كان رضاا يا او قضاا يا لاةد من ان ينقضام الالتزام القديم وينشاا التزام يديد     

على عك  التيديد  ل ي  الفوا دتةقى  ، وان التيديد الضاااروري   التيديد الاتفاقم يتم ةشاااك  عقدولي  العقد ةينما    القانون  حكامضااارورية إ

 التيديد الاتفاقم .  لاف  م التيديد الضروري على دريان الشرط اليزا م دتمر، وي الفوا د  يل  ىقم لا تةقالاتفا

 

 

 

  التجديد الضروري في القوانين الحديثةتأثير القانون الروماني على -ثانيا :

لم تةين ةصااورت واضااحة تمدااكها ةفكرت التيديد  القوانين الحديثةغم  من ان  ، وعلى الرالقوانين الحديثة  القانون الرومانم لل تاثير على  ان

  م ال صومة . الفقهية من ويود التيديد الضروري من عدمل  الآراء فذلك ا تلف وإزاءالضروري  م ال صومة القضا ية من عدمها ، 

داااك ةفكرت التيديد الضاااروري عن طريق حاو  ةعل الفقل التم  يهة  ، ا تلف  م كيفية ذلك ،  منقا  ةويود التيديد الضاااروري   من   

ويود اتفاق ضامنم لتيديد لالتزاماف الاطراف ،  هناك اتفاق مقتضااه على تنفيذ الحكم القضاا م الذي دايصادر مداتقةلا والذي دايح  هذا  

 .ل2) الحكم مح  المدتنداف الداةقة

 .ل   3)ال صومة والا ر ةوادطة الحكمةينما يرى احد الفقهاء ان هناك تيديدين احدهما ةوادطة      

ادى لانقضااء الالتزام القديم ونشاوء التزام يديد ، ةينما يرى  التيديد الذي حصا  و ،، ر ان هناك تيديد ةواداطة الحكم  قط   قيل  ةينما يرى 

كده ويقويل ، داةب انقضااء الالتزام الدااةق ة  يالم ي  التيديد  م الحكم ولكن هذا    قيل ، ر يتفق مع الفقيل الدااةق  م ان التيديد  م الحكم ،

التزاما يديدا ،  الثر التيديدي ينشااا حالة قانونية يديدت    شااوءن   يقتصاار ،ثر التيديد على   من الصااعب تصااور انقضاااء الالتزام القديم ة 

 .ل 4)نتيية الحكم 

 

. 15،ص  2014، 1، الالتزام القضا م، مكتةة الو اء ، الادكندرية  ،ط د. دمير تناغو-ل  1 

1  

اشار اليه د. سمير تناغو ، المرجع  271ص  –  270برودن ، موسوعة حق الانتفاع ، ص -1

   . 110السابق ، ص 

المريع  –اشار اليل   . 121، ص  1834رويتر ، دروس في المرافعات المدنية الفرنسية ، باريس ، -2

.   112نفدل ، ص   
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 .ل  5)الاثر التيديدي  ف  كرتات ن وهناك من ينكر اي اثر للتيديد  م الحكم القضا م ويةين رأيل انل لم يفكر القضاء اصلا ةذلك  من اي    

 

 الثاني فرعال

 التجديد الضروري في القوانين الحديثة

 قرتين  نتناو   م اولها ةشاك  مطلق لل  كانف لهما ،راء م تلفة  يل دانةينها  م   ل الحديث التيديد الضاروري ولكنهم لم يدالموالم ينكر الفق 

 التيديد الضروري نطاق المدؤولية التقصيرية. قرت الثانية التيديد الضروري  م نطاق المدؤولية العقدية ، و م الف

 

 التجديد الضروري في نطاق المسؤولية العقدية-اولا :

ان  هلك شامء ةفع  المدين  تحو  الالتزام من رد الشامء الهالك الى تعويل عن الضارر،  التعويل التزام يديد  ةين انصاار هذا الرأي      

دين ح  مح  الالتزام القديم المتنازع عليل ، وكذلك من ايد هذا الاتياه ةذكر تطةيقاف ا رى مث  ادتحالة رد الشمء المعين ةالذاف ةدةب الم

 .ةالتعويل  ةالذاف ترتةف عليل مدؤوليتل ينعوادتحا  عليل رد الشمء الم

ويرى ةعل من الفقل ان التيديد يحدث و ق نظرية وحدت المداؤولية المدنية ،اي وحدت المداؤولية العقدية والتقصايرية ،  ان اداتحا  تنفيذ    

طةيق احكام المدااؤولية التقصاايرية  يكون  يمكن تطةيق احكام المدااؤولية العقدية لانقضاااء العقد ، ةينما يمكن ت   لاالتزام عقدي ة طا المدين  

وتيديدا    هناك تعويل و ق المداؤولية التقصايرية اوالتيديد حدث هنا  م المصادر اذ كان عقدا  تحو  الى  طا  م المداؤولية التقصايرية،

 المح . م 

ترتب عليل التعويل ،   لتزام، نشاا، عنل  طالم ينفذ هذا الاويرى   قيل أ ر ان هناك التزام محلل قيام ةعم  او امتناع عن عم  او إعطاء    

انماا يتتااةعاان ،وهاذه  كرت التيادياد   ن نحن اماام التزاماان ، اولهماا الاذي حادث ةال ا لالا ، والتزام ةاالتعويل وهاذا الالتزاماان لا يتعااصااااارا

 .  ل6) الضروري 

ةاليير ، وهناك   ،  هناك التزام اصالم ةعدم الاضاراراقةان ةينما يرى الفقيل كلدان وهو من انصاار وحدت المداؤولية ان هناك تيديدان متع    

هذا يزاء الا لا  انما التزام احتياطم يح  مح  الالتزام الذي لم ينفذ ،  ان لم  دالتزام ةدي  هو التزام ةإصاالاا الضاارر وعند كلداان لا يع

 لليزاء وهو الالتزام الثالث وهو التنفيذ اليةري .      ينفذ الالتزام الةدي  ) الاحتياطم ل ننتق

 ،التيديد الضروري  يكون  م المد ولية العقدية ان ةينما انصار ازدواج المد ولية يرون    

ذهةف محكمة النقل الفرندااية التم ترى ان  م حالة ال طا العادي ان هناك ازدواج ةالمدااؤولية  هناك التزام لم ينفذ مما ادى ان يكون و   

الالتزام الى التزام يديد ، والالتزام الذي يةنل    ةالتعويل كاشف ولي  منشئ،  الحكم القضا م لا يحو  والحكم،هناك التزام ا ر ةالتعويل 

 .ل  7)القضا م مصدره لي  العقد ة  مصدره عدم تنفيذ العقد ، اما ان كان ال طا يديم  يكون حكم منشئ على وحدت المدؤوليةالحكم 

 

 تقصيريةالتجديد الضروري في نطاق المسؤولية ال-ثانيا : 

 

د. دمير تناغو ،  -، اشار اليل 167، التجديد ، ص    2، ح 5ميرلان ،الموسوعة العامة للقضاء ، ط 

.   168، ص الالتزام القضا م  

،  د. دمير تناغو ، الالتزام القضا ماشار اليل  293، ص  891ةلانةيو  ، المريع الداةق ،  قرت 

 ص 6.98
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يرى الفقل ان  م المدااؤولية التقصاايرية ثلاثة التزاماف وتيديدين ،  هناك التزام ةعدم الاضاارار ةاليير ، والا لا  ةهذا الالتزام ينشاائ      

اد  التزام ةإصاالاا الضاارر ، وهذا الالتزام من  لا  الحكم يتحو  الى التزام ةد ع التعويل ، وان كان  يويد اتياه  م الفقل الى عدم الاعتد

 .لتزام الاو  لان عدم الاضرار ةاليير هو وايب قانونم ، ولذا  لا يويد الا تيديد التزام واحد وهو ما يحدث ةالحكم القضا م ةالا

 .تويد تويهاف  قهية م تلفة  م ةعل التفاصي  وان كانف تدور  م  لك واحد وهو التيديد الضروري    

التم ترى ان الحكم    ةالتقليدي  تويد النظرية    اثرا للتيديد الضاروري  م المداؤولية التقصايرية   تويد نظرياف عدت ت الف ذاك ولا ترةينما   

  .القضا م كاشف لا منشئ 

قة  الحكم القضااا م لم يكن هناك حق حتى نقو  ان الحكم    م المدااؤولية التقصاايرية ،  يكون التيديد الضااروري  ان  دييم   الفقية وينكر

لتل وتنفيذه ) داايوان ييب التفرقة ةين انشاااء الحق  من من حيث النتيية مع دييم، وكذلك يتفق الفقيل يوليو القضااا م حولل الى حق ، ر 

 .ل8)والحكم القضا م يعطيل قوتل ) ديولتل لل، لا يويد الا التزام واحد 

 

 الثاني طلبالم  

 الحكم مصدر للالتزام

  طلبدانقدام هذا الم  عليل ان الحكم القضاا م عندما يعد  الالتزام العقدي   هو يؤدي لانقضاا ل و ينشاا التزام يديد ح  مح  الالتزام القديم، 

 .للالتزام  المنشئالثانم الحكم  ، و م الفرع القضا م  للالتزام المنشئاولهما التعدي    رعينالى 

 

 

 الاول فرع ال

  للالتزام القضائي المنشئالتعديل 

، والعلاقاة ةين دت تحقيق العاد   اعا هو يداااااتهادف الى االعقاد يهادف الى تحقيق العاد  ،  عنادماا يقوم القااضااااام ةتعاديا  العقاد  من  لا  الحكم  

مةاشاار، واعتماد العقد على القانون لا الالقانون والعقد هم علاقة تدرج ،  العقد هو المصاادر المةاشاار للالتزام ، والقانون هو مصاادره غير 

د لاةد ان والتدرج المقصاااود ان هناك تناداااق ولي  تنازع ةين القانون والعقد ، والتناداااق مفترل  العقييير من طةيعة المنشااا ة للالتزام ،

 .ل 9)والتكييف و انقاص العقد وتكملة العقد يوا ق القانون ، وعدم التنازع يكون ةشك  واضك من  لا  تفدير العقد 

ةالةحث عن الارادت المشااتركة للمتعاقدين، وةمعنى ، ر ان القاضاام يحترم ارادت المتعاقدين،  لا يويد    القاضاام عندما يفداار العقد يقوم    

التفداااااير ةين العقاد والقاانون ، وكاذلاك  م تكملاة العقاد ، وان كاان القااضااااام يطةق القواعاد المكملاة والعااداف الياارياة ويراعم اي تناازع  م  

شامء ، العقد  الدااةقة ولذا  لا يح  مح   تكملة ال،  الالتزام الذي يكون عن طريق مةادئ العدالة ولكنل لا يويد اي تنازع ةين القانون والعقد  

، وكذلك  م انقاص انما يضاااف اليها ةشااك  تةعم  طريق التكملة،والالتزاماف عن  للالتزاماف هو التزام يضااافو الحكم القضااا م ة لاف

 ةإرادتاي ان انقاص العقد يتم  –الةاط    –ة  يةقى العقد داليما ةعد ازالة اليزء غير الداليم منل   ،العقد لي  هناك تنازع ةين العقد والقانون  

،وكذلك التكييف لي  هناك تنازع ةين العقد والقانون ، انما القاضام يعطم إرادت الا راد ادامها الصاحيك ويكون لمتفقة مع القانون  الطر ين ا

  .الامر متفقا مع القانون ،اي يكون و ق التدرج الطةيعم ةين العقد والقانون

 

ر  ،مصادر الالتزام ، شركة الطةع والنش1د. عةد المييد الحكيم ، المويز  يشرا القانون المدنم ، ج -1

.  98، ص  1963د ، الاهلية ،ةيدا  

هو الةحث عن الارادت المشتركة للمتعاقدين ، شم  الدين الوكي  ، درادة حو  صياغة   - التفدير :-1

.  67، ص  1952الالتزام العقدي  م القانون المدنم المصري ،  
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يقوم القاضام ةالتعدي   ،  ةاإرادت، والامر لي  لل علاقة  ما يقوم ةل القاضام هو تعدي  الضاروري ، اي يح  ارادتل مح  ارادت الطر ين    

العد  المطلوب ، لذا على القاضاام ان يقوم ةالتعدي   قلا يحقالنزاع ،  العقد الذي كان ةين اطراف النزاع اصااةك   فلا طرادون الريوع  

ةين العقد والقانون لحدوث نزاع ةين القانون والعقد ، ولان اداااتمرارية العقد تفترل عدم ويود تنازع ةينل وةين القانون ،  ان حدث تنازع  

  هنا العقد يدتينى عنل وي تفم لصالك القانون . ،

 

 الثاني فرع ال

 للالتزام فكرة الحكم المنشئ 

،  القاضاام يتد    م العقد  ويويهل  للالتزام تشااةل كثيرا  كرت العقد المويل ، من حيث حصااو  تعدي   م العقد  المنشاائان  كرت الحكم     

قضاء ةمقتضى تحقيق العد  ،  عندما لا يحقق العقد العد   انل ينقضم الالتزام العقدي ، ة  اكثر من ذلك ان القاضم لا يقتصر دوره على ان 

 ومصدر للالتزام . ومنشئالالتزام العقدي ة  يقيم ةدلا عنل تنظيما يديدا ، اي ان الحكم القضا م يعد ميدد 

هو الالتزام القضاا م ، وهذه الفكرت المنطقية الطةيعية ، واضاحة من ناحية التطةيق على الرغم  من عدم  التزاما يديدا  ينشائوتعدي  العقد    

عليها من قة  الفقل ، ما يحدث ان القاضااام يقضااام على الالتزام العقدي الاصااالم  وينشاااا التزام ، ر يديد لم يتفق عليل تداااليط الضاااوء 

 .المتعاقدين

،  كان مصادر الالتزام الدااةق هو العقد  تحو  الى الحكم القضاا م وهذا ما ان الحكم القضاا م  ييدد مصادر الالتزام ) الداةب المنشاىء ل 

 .الضروري ، ان تيير المصدر يدتتةعل تييرا  م المح  الالتزام او تيير  م اوصا ل يميز التيديد 

ان القاضم عندما يقوم ةالتيديد القضا م  لاةد ان يكون ةتفويل من القانون ةمصادره الم تلفة ، اي ان التعدي  القضا م يكون ةتفويل     

ضام يقوم ةتيدايد العدالة ةاداتةدا  ا  القاضام  القا ومنشا ا للالتزام ،  القحرت حتى يكون تد  ةإرادتضام يتصارف هنا امن المشارع، والق

   . ل 10)وديلة  نية ةوديلة  نية أ رى

  

 الثالث  مطلبال

 تطبيقات الحكم المنشئ للالتزام وتحليله وآثاره 

 .و،ثر الحكم المنشئ للالتزاماولهما تطةيقاف الحكم المنشئ للالتزام وثانيهما تحلي   رعين  الى طلبدنقدم هذا الم   

 

 الفرع الاول

 تطبيقات الحكم المنشئ للالتزام

للالتزام هو اليةن ةمعناه الوادااااع، ونقصااااد ةالمعنى الوادااااع عدم التعاد  ةين   المنشاااائيمكن القو  ان ما ييمع  كرت تطةيقاف الحكم     

 ، واليةن اما ان يكون مصاحةا لاةرام العقد او يطرأ ما ةعد العقد .الالتزاماف 

 اليةن المعاصار للعقد يويد   م الاداتيلا  ، ونقصاد ةاليةن ، هو اليةن الفاحش ) اليةن اليدايمل ، ولكم نعلم انل غةن  احش من عدمل     

، او معيار تقويم المقومين ، و م ةعل القوانين مث  القانون المدنم المصاااري للقاضااام دااالطة تقديرية ةين عليل القانون ويد معيار نصي 

العد  ، اي   يقتضايلتعدي  العقد ،  القاضام يييز العقد ةدءا ثم يعد   يل ، ومقدار تعدي  القاضام  م اليةن الفاحش ةمقدار ما الاةطا  وةين  

 

، مصادر الالتزام ، منشوراف  1د. عةد الرزاق الدنهوري ، الوديط   م شرا القانون المدنم ،ج -1

    .  646، ص .  2000الحلةم الحقوقية ،ةيروف ،  



الداد  عشر لكلية القانون يامعة أه  الةيف عليهم الدلام المؤتمر العلمم الدنوي   

ان القاضاام ينشااا التزاماف يديدت ، و م القانون المدنم العراقم للقاضاام  داالطة   م ر ع اليةن الى الحد المعقو  ، والحد المعقو  تعود  

 .ل  11)تقديرها للقاضم 

 وهذا ما  ي ضاع لتقدير المحكمة، ل  12)و م القانون المدنم المصاري للقاضام التد    م أير الوكالة وكذلك  م القانون المدنم العراقم    

يتنادااااب مع ال دمة التم أداها   ذهب اليل القضاااااء الفرنداااام  م قرار لها ))  ان المحاكم ت تص ةتعدي  اير الوكي  المتفق عليل عندما لا

للقاضااام  م عقد الاذعان دااالطة  لقاضااام دااالطة  م تحديد الاير العاد  ،  هنا تح  ارادت القاضااام مح  ارادت المتعاقدين .ل،   ل13.لل)  ..

، ويقع ةاطلا ك  التزام م الف لذلك ، وةتعدي  عقد الاذعان تقديرية  م تعدي  الشااروط التعداافية  م العقد ، وذلك و ق ما تفتضاايل العدالة  

 . ل 14)المنطوي على غةن ،  ان القاضم يح  مح  الالتزام العقدي التزاما قضا يا

 دااالطة القاضااام  م نظرية الظروف الطار ة تعد منشااا ة للالتزام القضاااا م ،  القاضااام ةعد الموازنة ةين  د ،اما اليةن الطارئ ةعد العق   

، حدااب تعةير القانون المدنم المصااري ، او تنقص الالتزام الى الحد المعقو   مصاالحة الطر ين ان يرد الالتزام المرهق الى الحد المعقو   

 ع ةاطلا ك  اتفاق على  لاف ذلك .حدب تعةير القانون المدنم العراقم ، ويق

 

 

 

 

 الفرع الثاني

 تحليل وآثر الحكم المنشئ للالتزام

لا يكاد ي فى ان التشااريع هو المصاادر الاو  للقانون دااواء  م العراق او  م مصاار او  م  رندااا ، وكما هو معلوم ان هناك نقص  م     

  لاف ال اصاة ، وكماا م ةعل الح حتى مع ويود حكم عام  م التشاريع التشاريع اوالتشاريع داواء كان النقص  م حالة الداكوف الكام   م  

 .ل 15)ان النقص صفة ملازمة  ةالقاعدت التشريعية الفقهاء احديعةر 

  ويد لالا ان -ارداطو ودييم    -ورغم وضاوا النقص  م التشاريع واتفاقل مع طةيعة الاشاياء وتةيان ذلك من  لادافة و قهاء القانون مث       

ن  ةشك  او لقواني الع  الرد الاقوى ةويود النقص  م التشريع ةما نصف عليل وةتةريراف غير مقنعة ، و كما  التشريع  من ينكر ذلك ةادعاء

 .ل16) قص  م التشريع ةآ ر من ويود  كرت الن 

ويود  صا  ةين الدالطاف ولكن لي  يفترل  المةدأالمهمة المداتقرت  م الاذهان ، وهذا   المةادئان مةدأ الفصا  ةين الدالطاف هو من     

هناك تعاون ةين هذه الدلطاف ، وتنديقا ةينها،  القضاء وان كانف وظيفتل الادادية  م تطةيق القانون ، ووظيفة المشرع الاصلية  لق  تاما 

، ولكن لي  ةاعتةاره حكما    عن طريق التفدايركملة التشاريع الناقص، او ةتعدي  القانون  القانون ، ولكن القضااء قد ي لق قاعدت قانونية اما ةت 

ي لق قاعدت عامة قضاا ية ، ولي  هناك ما يمنع من ان يعد القضااء مصادرا رداميا    رى، رديا  م نزاع ما ، ولكن ةتكرار ذلك  م احكام  

 

من القانون المدني العراقي . 125انظر نص المادة -1  

 -انظر نص المادة 709 من القانون المدني المصري ، والمادة 940 من القانون المدني العراقي .12 

 -نقض مدني فرنسي في 29  يناير 1867 اشار اليه د. سمير تناغو ، ص 132 . 13 

،   2006الضرر ،دار وا   للنشر ، عمان ،  –د. حدن علم ذنون ، المةدوط  م القانون المدنم   --4

.156ص    
 - روةيل ، الحق والمراكز القانونية ، ص 407  . 15 

القانون المدنم العراقم والمصري وكذلك المادت الراةعة من  ينظر نص المادت الاولى من -2 -

من قانون المرا عاف العراقم  . 30القانون الفرندم والمادت    
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ويل من القانون ، ولع  شااارط  القضااااء ي لق التزاماف قضاااا ية ةتف،القضااااء   واعد القانونية اليديدت أكثرها من  لقة  ان الق للقانون ،

 التفويل من القانون هو شرط مشترك لكا ة الالتزاماف الا رى .

الحكم القضاا م يتحل  لعنصارين هما معاينة وقرار ، والمعاينة هم اد ا  مداالة معروضاة ةقاعدت من قواعد القانون ، اما القرار  هو    ان    

ع المدالة للح  ال اص ةهذه القاعدت ،  ان كان القضاء يملك دلطة تقديرية  م المعاينة ، اي التحقق من وقوع  الواقعة ، وكذلك يملك إ ضاا

تحقق من ويود  الة تكون  الطار ة ،  المعاينة ةنظرية الظروف  مثلاا  ا،  لو ا ترضااان   دااالطة تقديرية واداااعة  م ات اذ القرار ومضااامونل

ذلك ، و م ات اذ القرار و م مضامونل لل دالطة تقديرية  م رد الالتزام المرهق للحد     الظروف الاداتثنا ية ، وللقضااء دالطة تقديرية  م  

 . قانون المدنم العراقمالاو نقص الالتزام للحد المعقو  حدب تعةير  المعقو 

 العقد لا يدتمد ويوده من ارادت المتعاقدين ة  من تحقيق العد  ،  ان ةقا لقواعد العدالة ، القضاء ان ويد حقا مويودا  لل ان يعد  منل ط   

ي لق التزاما يديدا ،  ةذلك يكون حكم القضااااء و  ينهم الالتزام العقدي لم يحقق ذلك  قد العقد قوتل وينةيم ان يعد  من قة  القضااااء  الذي

    ميددا ومنش ا اومصدر للالتزام .

 

 ثانيالالمبحث 

 مناقشة فكرة الحكم المنشىء للالتزام

 ان مناقشتنا لهذه الفكرت لع  معظمها من ا كارنا وةعضها من الا رين ،  كان لاةد من  رل  رضياف المعارضة والتاييد ثم الترييك 

ونكر   م ثانيهما الاتياه المعارل   داانقداام هذا المةحث الاو  الى ثلاثة مطالب نتناو   م اولها الاتياه المؤيد للحكم المنشااىء للالتزتم ،

 .للحكم المنشىء للالتزام ، ونةين  م ثالثهما ترييك  كرت الحكم المنشىء للالتزام 

 

 المطلب الاول

 للالتزام المنشئالاتجاه المؤيد لفكرة الحكم القضائي 

 مداة ، وكما ةينا دالفا ان المصاادر الالتزام  ماهم عليل من الى ان وصالف الىوتطورف قد مرف ةمراح  تاري ية در الالتزام امصان ا      

التزاما الا  م الحالاف    االارادت المنفردت هم ، ر مصادر اضايف  لمصاادر الالتزام ، وان الارادت المنفردت  م القانون المدنم العراقم لا تنشا

لمنفردة صااااحبها الا في الاحوال التي يني فيها القانون على  )) لا تلزم الارادة اعلى ان    1ف  184التم ةينها القانون   قد نصاااف المادت  

الفقل    كذلك ذهب،  على الرغم من دور الارادت المنفردت كمصاادر لنشااوء التزاماف الا ان القانون عده مصاادراا  م حالاف محددت ، وذلك ((

 . محددت ان الارادت المنفردت تنشا التزاماف  م حالاف

ةان الحكم القضاااا م ينشاااا  يمكن القو   ،ممصااادرا للالتزا عدفةالقانون و  ردت هذا الدور  م حالاف معينة حددهالمنف ان كان للإرادت ا    

للمصاادر الارةعة الدااةقة   اضايف  الفقل انشاا مصادرا يديدا كان نوا  دوره اوداع  م انشااء الالتزام من الارادت المنفردت،ةال ص ان والتزاما 

 را داددا وداةعا  .ان ينشا مصد الفقل  ان ةإمكان

،  لو ا ذنا ةعل  هولا غير دان محور الموضاااوع هو ةويود التزاماف يديدت لا يمكن ردها لي مصااادر من مصاااادر الالتزام لا العق      

  مومضاا، ل17) الدعوى   ةالطعن  م قرار الحكم  مالتطةيقاف لاتضااك لنا ويود التزام دون ويود مصاادر،  مثلا اتفاق المحامم مع موكلل  

قيام العقدي هو ال  ، مما ادى لضاياع حقوق موكلل ،  هنا التزام المحامم م الدعوىةالطعن     المحامم يقمولم  للطعنالمدت القانونية  المطلوةة 

قيام للمحكمة ان مح  الالتزام كان ال  تةينالدعوى ، وعند حدوث النزاع القضااا م ةين المحامم وموكلل ، الطعن ةقرار الحكم  م ةعم  وهو  

ةعم  وقد اداتحا  تنفيذه نتيية ان ر ع الدعوى تكون لمدت محددت وقد  اتف المدت ةتقصاير من المحامم ، وداةب هذه الاداتحالة المدين نفدال 

لتزام لاداتحالة التنفيذ ،  هنا قد نشاا اد لا يمكن  تنفيذه  ، قررف المحكمة الزام المحامم ةتعويل موكلل و ق المداؤولية التقصايرية ، لان العق

، ر ي تلف عن الالتزام الاصااالم  الالتزام الاصااالم هو قيام المحامم ةعم  وهو ر ع الدعوى وما ح  محلل التزام ا ر وهو د ع المحامم  

، ةالتعويل ح  مح  الالتزام الاصالم    ، ر التعويل لعدم القيام ةتنفيذ التزامل،  نحن امام التزامان ، اولهما الذي حدث ةل ا لالا ، والتزام

انما يتتاةعان ،وهنا  كرت التيديد الضااروري مويودت  م هذا التطةيق ،وقد ا تلف  م مصاادر الالتزام  من  نوهذين الالتزامين لا يتعاصاارا

 

. 151،المريع الداةق ، ص د. عةد الرزاق الدنهوري ، الوديط   -  1 -  



الداد  عشر لكلية القانون يامعة أه  الةيف عليهم الدلام المؤتمر العلمم الدنوي   

العقد الى العم  غير المشااروع،  هنا الحكم القضااا م قد انشااا التزاماف غير متفق عليها ةين المتعاقدين، وغاير مصاادر الالتزام من مصاادر  

 هو العقد الى الحكم القضا م وةتفويل من المشرع.وام الداةق الالتز

الطعن انشا التزاما ةالقيام ةعم  هو  قد  العقد  ، نيد ان  لو اردنا ان نةين كيف نشا التزام التعويل مع ان الالتزام الاصلم هو القيام ةعم       

وهناا لى التزام ، ر وهو التعويل الاذي لم يتفق عليال المتعااقادان ،  ولكن القضااااااء اةاد  الالتزام المداااااتحيا  تنفياذه ا  ،الادعوىةقرار الحكم ةا

نشاااا التزاما ، ر مترتةا عن المداااؤولية التقصااايرية  وهو   العقد ، ة  ان العقد انقضاااى لاداااتحالة التنفيذ ، ومصااادره لي    الالتزام اليديد

 .التعويل

ولو ا اذناا تطةيقاا ، ر وهو الحكم القضاااااا م  م نظرياة الظروف الطاار اة ،لويادناا ان الالتزام الاصااااالم  ورد  م عقاد مثا  عقاد التورياد    

شروط ونتيية ظرف ادتثنا م عام غير متوقع عند اةرام العقد يع  تنفيذ الالتزام مرهقا ولي  مدتحيلا ، مما ادى الى عدم امكانية التنفيذ ةال

تد   القضاااااء  إعادت التوازن ةر ع الارهاق و ق   تتطلب ذلكقة ، تطلب الامر تيييرا ةالالتزاماف لويود غةن ةالمفهوم الوادااااع والداااااة 

يمكن ردها   ،  ييير القاضااام التزاماف المتعاقدين الى نحو يحقق  يها العدالة ، وهذه الالتزاماف اليديدت لال18)  الدااالطة التقديرية للقضااااء  

او الكداب  مشاروع  ، ولا لمصاادر الالتزام الا رى من ارادت منفردت او عم  غير   ، ولم يتفق عليها المتعاقدانالعقد لم ينص عليهاللعقد لان  

 .ل 19) يهاان القضاء ملزم  م الةف  ةالدعاوى التم ينظر و الذي انشا الالتزاماف اليديدت ، ،  لذا لاةد ان الحكم القضا م هدون دةب

، وذلك ةإضاا ة التزاماف او انقاص ل20)  القانون المدنم العراقم اعطى للقاضام دالطة تقديرية  م ر ع اليةن  م الاداتيلا ان المشارع  م  

، قة   حدوث اليةن، وةمعنى ، ر ان القضاء ةإضا ة وانقاص الالتزاماف التزاماف، اي ان القاضام قد انشا التزاماف يديدت لم تكن مويودت  

 ضاااء داالطة تقديرية ةين اةطا  العقد اوقاعطى لل  ع  المشاارع  م القانون المدنم المصااري حيث، وكذلك    زامافيعد مصاادرا لنشااوء الالت 

 .  ل21) انقاص الالتزاماف 

 يها إرادت الاطراف وانما    فالتزاماف حكم ةها القضاااااء لا نيد لها مصاااادرا لا العقد ولا غيره من المصااااادر، ة   لا يلتف وما تقدم من

 كم القضا م .تزاماف تريع للحال

ف ،  دور القانون  نما يكون لل دور المنظم لهذه الالتزاماايذهب ان القانون لا يعد حقيقة مصدر مةاشرا للالتزاماف، وة  ان رأي  م الفقل    

لى الاشااااا ااص اداء ماا عليهم من وواياب ع  مويال عاام لخشااااا ااص يفرل عليهم  واياب عاام هو احترام الحقوق وعادم الاعتاداء عليهاا،

   دور ، ، رىويد عوام   ت و ير دليا  على رأيهم  ان ويود النص لقاانونم لا يعنم ويود الالتزام مالم ،  ل 22)التزاماف  م موايهاة الا رين

 . ل 23)إحداث أثر ، رىالقانون اشةل ةدور الشرط الذي يتفاع  مع عوام  

التنفيذ العينم  تصااور نيمكلا  العراقم  المدنم  القانون و ق  التعهد ةنق  ملكية عقار  ،ة  يرى الةعل ان الحكم القضااا م يكدااب الملكية      

والقرار   1977لداااانة   1198وةعد صاااادور قراري ميل  قيادت الثورت المنح     1127ة   يقتصاااار الامر على التعويل و ق المادت ، ل ي 

 القضااء هو    شاروط معينة،التنفيذ العينم اليةري، والذي اعطى دالطة تقديرية للقضااء  م تمليك عقار ة  ةاإمكاناصاةك     1983لدانة  1426

وانما ةحكم القضاااء، الذي يعد مصاادرا   ةاطلايعد  الذي يع  مشااتري العقار  ارج دا رت التداايي  العقاري مالكا لا ةمويب العقد،  العقد  

 

يمكن تعريف الدلطة التقديرية ةانها )) النشاط الذهنم الذي ر يقوم ةل القاضم  م اطار  -1 -

الدعوى المعروضة عليل والذي يدتطيع من  لالل ان ينشا حقوق مالية لاحد اطراف  

د. انور دلطان ، النظرية العامة للالتزام،احكام الالتزام ، دار اليامعة   الدعوى...لل انظر   ،

. 160ص  اليديدت ، الادكندرية ،     

 -ينظر المادة 30 من قانون المرافعات العراقي . 19  -

د. توفيق حسن فرج ، نظرية الاستغلال في القانون المدني المصري ،من دون ذكر لمطبعى ومكان  -3

  . 78،ص 1957الطبع ، 

من القانون المدني المصري.   129من القانون المدني العراقي والمادة   125انظر نص المادة  -  4  

.  412ص ،2017د. محمد سليمان الاحمد ، فلسفة الحق، منشورات زين الحقوقية ،بيروت ،  -1  

 



الحكم القضائي مصدر الالتزام الجديد   
 

 
 

10 
 

من حيث نق   اثره  بةاطلا ولكنل لا يرت   د، وكذلك  م القانون المدنم المصااري وان كان عقد ةيع العقار غير المدااي  لا يعلكدااب الملكية

 الملكية، ولكن من  لا  ر ع دعوتم صحة التوقيع وصحة التعاقد يقوم الحكم  مقام العقد،  القضاء هو من رتب التزام نق  الملكية.

 

 ثانيال المطلب

 للالتزام المنشئلفكرة الحكم القضائي  رافضالاتجاه ال

التم نوهنا  على  كرت التيديد الضاروري  من ويود حكم قضاا م منشائ للالتزام قا م  دكتور دامير تناغوال  الفقيل   كرت ةعد تداليط الضاوء على

 .  لتلك الفكرتاليها داةقا وةينا ادتدلالاتل  الفقهية المؤيدت 

ولو  ، والفكرتلهذه تاييدها  التشااريعاف الحديثةتةين   لمو ،المنشاائ والتطةيق رومانية  ييدها  كرت  فكرت التيديد الضااروريوالمتصاافك ل   

من   تنشااادااالالتزاماف   أكثر،  ان التيديد الضااروري   الحكم القضااا م ينشااا التزاما ةناءا على  كرت انمن  داالمنا ةفكرت د. داامير تناغو  

مصاادر الالتزام مما ييع  الحكم القضااا م   يييرت حدث امام القضاااء داا الم اصاامة التم ت الحكم القضااا م ،    والعقد ا مصاادرين وهما اما

لان المصااادر هو الذي ينشاااا الالتزام يمكن قةولل ،  عن المصاااادر الا رى ، وهذا ما لا از ن ومما يؤدي هذا القو  الى الت ،  اا لهامصااادر

 . ل24)    ومالحكم القضا م الا وديلة لتنفيذ الالتزام الذي لم ينفذ رضا يا،

يويد التزام دااةق اي انل  ، الالتزاماف الدااةقةتعدي  مشاروطة ة  تناغو من اعتةار الحكم القضاا م منشا ا للالتزامالدكتور  الفقيل     كرت ان   

اويدف التزاماف يديدت لم  -التقليدية    -، ةينما نيد ان مصااادر الالتزام  مصاادره الا ير  وقد تم تعديلل ةالحكم القضااا م وانشااا التزاما يديدا

من ان الحكم القضاا م ينشاا  الفكرت ة قةلنا   ولو ،  يرى عليل التعدي وما ةين التزام  يديدت ،ةين التزاماف شاتان ماةين الاثنين ،ودت ،وتكن موي

 عنا للتطةيقاف التميويتيير تةعا لذلك محلل ووصااافل ، ولو ر ،يتييرلاةد ان  ان مصااادر الالتزام ينة  صااااحب هذه الفكرت لويدنا   فالتزاما

ةتييير  اءضا يقوم الق ان اداتحا  تنفيذ العقد ة طا المدين  مثلا و ق  كرت تناغو  يتيير صادر الالتزامممثلا ان      لويدنا ذكرف  لا  الةحث،

ه  ان مصادر الالتزام لم يتيير  العقد مازا  مصادرا  لهذ   لويدنا الامر  لو تتةعنا حقيقة ، ولكنةمصادر يديد  المصادر ، وينشاا ةذلك التزام يديد

 ت.الالتزاماف اليديد

ان الحكم القضاا م لا ينشاا التزام الا ةتفويل  من المشارع ، اي ان الحكم القضاا م لا ينشاا التزام  من  لا   كرتلقد اةدى   والفقيل تناغان    

  تفويل المشااارع انوالمتفحص  للتطةيقاف التم تم ذكرها  نيد لتزاماف ،هذه الاء  امن العدم انما لاةد من نص قانونم يييز للقضااااء انشااا

ارادت الاطراف المتنازعة التم طلةف من القضاااء التد    من قة    ،  لاةد من تفويل ، رمن قة  القضاااء  فلوحده لا يكفم إنشاااء التزاما

 .ل25)الالتزاماف الداةقةوتعدي  

هومن   والمتحصاا  مما تقدم  ييد ان التكرارالا  م حالة التكرار ،  للقاعدت القانونيةالفقيل تناغو ةين ان حكم القضاااء لا يكون مصاادرا   ان   

من الناحية العملية ،  كم عدد الاحكام القضاا ية التم لاةد نطةقل   كيف  ملا نعل، وهذا القو   ضالا عن غراةتل ،  ييع  الحكم القضاا م مصادرا

   .لقاعدت القانونيةمصدرا ل د الحكم القضا م ان تصدر حتى نع

 

 

 المطلب الثالث

 ترجيح فكرة الحكم المنشيء للالتزام

ل لانتقدناه ةاضااا ة مصاادر يديد  الرومانم )موددااتان   م زمن الفقيل  ا ترضاانا اننا ولويديدت توايل نقدا عنيفا حتى تدااتقر ،ال  الا كاران      

 الحكم القضااا ملو يممنا ويهتنا نحو    الحقيقة مطلةنا ، للالتزام ، وةقراءت متمعنة لفكرت د. داامير تناغو محاولين معر ة الحقيقة ولي  غير

 .للالتزام  داددا امصدر ةاعتةار الحكم القضا م  الفكرتوناقشنا  مضمون  المنشمء للالتزام 

 

 -د. محمد دليمان الاحمد ،  لدفة الحق ، ص 126  . 24  -

 - د. محمد دليمان الاحمد ، المريع نفدل  ، ص 415  . 25 



الداد  عشر لكلية القانون يامعة أه  الةيف عليهم الدلام المؤتمر العلمم الدنوي   

  .لهالا  امرين اولهما اليانب النظري للفكرت وثانيهما اليانب العملم من   اقش الفكرت ن ن د   

 لم نيد الا  ناوعلى الرغم من ذكر  الفقل المؤيد لفكرت التيديد الضاروري ولكن  تناغو  كرتل على التيديد الضاروري ،  دامير ةنى الدكتور   

تناغو ةصااورت يلية للتيديد الضااروري حتى نقف   د. داامير  م  كرتما هنعلم    لا  ةصااورت عامة دون ال ول  م التفاصااي  ،للفكرت   تاييدا

مث  ما اشاااارنا اليل  م القو   يما   ،لتزام مح  التزام ، ران التيديد الضااااروري هو حلو  ا ومع ذلك يمكننا القو على ارل  صااااةاء ، 

  ولكن مع ذلك ويدنا اراء  قهية وةالتفاصي  التم ذكرناها داةقا ،نقدي  الذي ينش ل الحكم القضا م   اليديد الالتزامان  ما ةينا داةقا وكمضى  

ان نيتهاد  يهاا ، ولع   لناا   م    وكانل ترك الامر  م االفتال لهاا ،موا قتال او  دون ةياانل    للتياديد الضاااااروري   قضاااااةنام  يذكرها الدكتور تنااغو

غمول الفكرت وعدم معر ة حدودها يع  الدكتور تناغو ان يداتعرل الآراء الفقهية دون مناقشاة عميقة لها ، ولع  الداؤا  الاهم ه  يويد  

هو   وه  نشااا التزام يديد  علا وما ام لم ينقلنقضااى الالتزام الداااةق  ، ويدااتتةع هذا الدااؤا  دااؤا  ، ر ه  اتيديد ضااروري  م الامر

 مصدره ان نشا .

المشارع    ولو ارادالقانون الرومانم ،  وان التيديد الضاروري مويود  مةينا دااةقا ان القوانين الحديثة لم تةين أ ذها ةالتيديد الضاروري    

لا ييوز  ااغفا  م  للمشارع ولا يمكن  ،الا ذ ةالتيديد الضاروري لنص عليها كما  ع  ةالنص على التيديد الرضاا م الحديثة   م تلك القوانين

 .اغفالل

حا  محا  التزام قاديم  ،  قواعاد القاانون لا     لويود التزام ياديادةمثااةاة تةرير   ةاالقو  انهااالتيادياد الضاااااروري   الاد ااع عن  كرت ةاإمكااننااولكنناا 

ان هناك تيديد  يدلاا  ، ولو ا ترضااانا    الضاااروري  مالم نركن الى التيديد  عن نشاااوء التزام يديد ح  مح  الالتزام القديم ةاإياةةتداااعفنا 

و اء او ةما يعاد  الو اء او ةدون و اء ولا ةما يعاد   ن تكون  ان ادةاب انقضاء الالتزام اما ا علا ، روري  ه  ان الالتزام الداةق انقضىض 

 القضاااء ان اةد حتى و، ونفداال القضاااء على تنفيذ الالتزام حكم  ،  قد يؤكد   ةالالتزام  لا يعد وداايلة لانقضاااء الالتزاماما الا لا الو اء،

الا اذا تةد  المصااادر وتةعل تييرا  م المح  او الوصاااف،  للالتزام   امام تيديد ةالضااارورت الالتزام ةالتزام أ ر و ق نص قانونم لا نكون

  مصاادرا  -ان كان هو مصاادر الالتزام  – لا ييير من اعتةار العقدويد إ لالا ةالعقد ونشااا عنل التزاما يديداا   ان قطعونالفقل ي غالةية  نيد  و

ير اداالم ي  اتناغو داامير ولكن الدكتور  ةد  المصاادر،ين رم أحد شااروط التيديد الضااروري من ت   ما تقدم من القو للالتزاماف اليديدت ،  وة 

 .ذلكيشترط  يها  لم  كرت تيير المصدر الى النهاية لان ةعل تطةيقاتل لنشوء التزاماف 

للالتزام، ورغم  وياهة حييل للوهلة الاولى الا اننا لم نيد ضاالتنا   -م فم  -من أدلة تةين ويود مصادر  الدكتور دامير تناغو  هان ما دارد   

  كرتل .  م هذه الحيج،  يمكن ان ندي  عدت مواقف على 

اف داااعيا الالتزام على ييري تعديلا ضااروريا على تحقيق العد  ،  القضاااء مةنية الفكرت  ادااا   ، نيد ان  كرت التعدي  الضااروري    فم

 .احد اطرا ل  يلللت لص من اليةن الذي وقع لتحقيق العد  واعادت التوازن ةين  طر م ال صومة 

غير   الحكم  وانلتةين لنا ان القضااء يداعى دا ما لتحقيق العد  داواء كان الحكم منشا ا للالتزام ا هذه الفكرت تحف مطرقة النقد وضاعنا ولو    

امام  ويود غةن  م ال صاومة   نواحيانا لا نكو وكذلك لي  ةالضارورت ويود اليةن لكم نكون امام حكم منشاىء للالتزام ،  للالتزام، منشائ

يعد التعويل و ق المداؤولية  تناغو    دامير  الدكتور  ،  على الرغم من انالتعويل و ق المداؤولية التقصايرية  مث   المعروضاة امام القضااء  

 . ديرية للقاضم الدلطة التقلا يويد  يل و ، يل غةن دالا ان هذا التطةيق لا يويللالتزام  لمنشئامن تطةيقاف الحكم التقصيرية  

مصاادره    ندااتةد كثيرا من الاحكام القضااا ية منشاا ة للالتزام، وهذا القو  يدا  طير اذ  عد كاننا ن    م  كرتل  ولو دااايرنا الدكتور تناغو     

دور المصاادر الا رى للالتزام على حدااب الحكم  ا تزلنا لو صاك ذلك وهو لا يصاك لاالحقيقم ةمصادر ، ر ةحية ويود حكم قضاا م  ، و

 .القضا م  

التزام ةد   وحلو  التزامنيد صالة ةين النقص التشاريعم ويود نقص تشاريعم، ولم   كرتل ةالقو  ة   تاييدتناغو من دكتور دامير  حاو    لقد   

 للالتزام . المنشئالقضا م  و الحكم ةينل وةين لعلاقت لم نيد لل مةدأ الفص  ةين الدلطاف  ذكره من ماان ، ر ، كما 

 ،  ليتةين لنا حقيقة الامر للالتزام منشائالالحكم القضاا م   التم طوعها الدكتور دامير تناغو لفكرتولاةد من الاشاارت الى ةعل التطةيقاف         

  للوهلة الاولى ي لحق احد طر م العقد ، ويةدوذال اعادت التوازن ور ع اليةن  ة  مي لطة تقديردا م نظرية الظروف الطار ة للقاضام     مثلا

الحكم القضاا م هو من انشاا الالتزاماف اليديدت و ق الدالطة يتم ذلك الا ةالقو  ان   ولا ،الالتزام الاصالم ةدي ان حكم القضااء قد انشاا التزام 

عد تد    التقديرية للقاضام ، ولو تمعنا  م هذا التطةيق لويدنا ان العقد مازا  داريا كمصدر للالتزام لم يتيير قة  تد   القضاء ولم يتيير ة 

هو    القانون  ،وهذا التعدي  لا ييير من طةيعة المصادر ،اقتضاى تعديلل مرهقا وغير عاد   عده  التزاما  القضااء  يدوك  ما هنالك و  القضااء ،

 .ما نص عليل القانون الا تنفيذا ل حكم القضاءااياز تعدي  العقد وم من

، وةصارف النظر ااو غير مةاشار ااما مةاشار اانون مصادر الق  ،ديدتيموقف القانون من هذه الالتزاماف ال تداليط الضاوء على  لاةد منو    

 ،مةاشاار  م انشاااء الالتزاماف مث  التزاماف اليوار والنفقة دوران لل  ي فى   لاولكن         عما قي  من ان القانون لل دور غير مةاشاار ،  
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  مةل القانون ، مع ان الحكم القضااا مما لزلى اةنل الصاايير وما الحكم القضااا م الا وداايلة تدااهي  تنفيذ  القانون هو من يلزم الاب ةالنفقة ع

مع   يتاد    م تحاديد مقادار النفقاة ، ولكن لم يقا  أحد ان الحكم القضاااااا م هو الذي ينشاااااا التزام ةالنفقاة ة  القاانون ، وما قيا  هنااك يقاا  هنا

، انما القانون اعطى   وراالى الحد المعقو     افالقو  ةان القانون انشا الالتزام ةانقاص التزام نلا يمك نظرية الظروف الطار ةفم  الفارق ، 

  متوا رةنص القانون    امويود  التزاما انقص القضاااء  ان  الى الحد المعقو  ، ك  ما  م الامر  افالالتزامان ينقص  التقديرية للقضاااءالداالطة 

الاب ةنفقة الصااايير ولكن  زمقو  ةان القانون الالموك  للقضااااء  م ذلك ، ولا ي تلف هذا عن  وتقديرهتزام لروطل ولكن  رل هذا الاشااا

 االمر يتعلق  رل النفقاة وتقاديرهاا عاا اد للقضااااااء ، وان كاان القضااااااء لال دور أكةر  م  رل الالتزامااف  م نظرياة الظروف الطاار اة ،  

الالتزام شمء ، وتنفيذه    انشاء،  لا الحكم القضا م لم ينشا التزام ولا يمكن القو  ةان لو،   اودع مدىدور القضاء  ةايهما ةالتطةيقين الداةقين 

التزام ولكن الحكم الفضاا م هو الذي يقدر توا ر الشاروط وتقدير ذلك   ينشائاو القانون هو الذي يمكن ال لط ةينهما ،  العقد    لاوشامء ، ر 

 .لب من احد اطراف العلاقة القانونية ان ك  ذلك موكو  ةويود ط ىولا ي فوتنفيذه، 

 ان القانون ذكر قد ةينا دالفا ان هناك منوانون كمصادر للالتزام ، للالتزام هو ةدور الق  منشائد حكم  والحقيقة ان الفيصا   م معر ة ويو   

ان ةقية المصااادر  الالتزاماف، ولكن يرد على هذا القو   ةإنتاجيكفم لوحده    مويل للالتزاماف ، ودوره دور الشاارط ،  لالي  مصاادرا انما 

نشاير  م هذا الميا  الى من ، وزاماف ا رى حتى تنشاا التزاما ،  العقد ان لم يضاف القانون لل قوت الانشااء لا ينشاا الت كذلك تحتاج لامور  

القوت المنشاا ة للالتزام ، لان لو اةقينا على القانون    الاضاافاء على الحكم القضااا مةذلك مصاادرا وانما مويها ، اراد لايعد    القانونقا  ان  

 يتةين مما  ، ان لم نيد مصادرا أ را للالتزاماف اليديدت   كمصادر مةاشارا لنداةنا هذه الالتزاماف اليديدت الى القانون لا الى الحكم القضاا م 

قوقهم  القضاااء وداايلة لتنفيذ الالتزاماف ولي  ان دور الحكم القضااا م لي  اكثر من وداايلة تداااعد ال صااوم على الحصااو  على ح تقدم 

 مصدرا لها .

القانون ، اما دور القضاااء  م هذا التطةيق هو   نص عليها ة   م نظرية الظروف الطار    اليديدت  افان الالتزامويتحصاا  لدينا مما تقدم        

التم عدَها د. دامير   الدالطة التقديريةحتى  و لقانون ،ي ان دور القضااء تكميلم لدور ا،ا  ر ع الارهاقوعن كيفية الةحث عن توا ر الشاروط  

د  ، ولم يق  اح ة اكةري القانون الينا م  يل الدالطة التقديرحكرا  م القانون المدنم ة  ان  ليداف  تناغو من احد شاروط نشاوء الحكم القضاا م 

 .ةنص  ولا عقوةة الا ةلا يريممن عنده وكيف يفع  ذلك وهو محكوم ةقاعدت يريمة اوان القاضم الينا م ي لق عقوةة 
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